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1. Forme di gestione del servizio pubblico locale

Il Capo II del Titolo IIT del D.Lgs. 201/2022 ¢ dedicato alle «forme di gestione
del servizio pubblico locale» e disciplina le diverse modalita che I’ente locale pud
scegliere, al ricorrere di determinati e diversi presupposti, per organizzare il servi-
zio pubblico locale nel caso in cui il perseguimento dell’interesse pubblico debba
essere assicurato affidando il servizio a un singolo operatore o a un numero limitato
di operatori.

Tale scelta giunge nel momento in cui ’ente locale, superato il momento della
valutazione circa la ‘istituzione’ del servizio pubblico, ai sensi degli artt. 10-13 del
D.Lgs. 201/2022, ha accertato il ‘fallimento’ del mercato in ordine all’erogazione di un
determinato servizio pubblico e ha, quindi, ritenuto necessario sopperire alla carenza
mediante strumenti di concorrenza per il mercato ovverosia tramite 1’individuazione
di soggetti economici (in house, di natura mista, o totalmente privati) che eroghino il
servizio su impulso dell’ente.

L’ente locale deve quindi intraprendere una valutazione ulteriore rispetto a quella gia
espressa ai sensi del precedente art. 10, ai sensi dell’art. 14 del D.Lgs. 201/2022, sulla
«scelta delle modalita di gestione del servizio pubblico». Tale disposizione, unitamente
a quelle di cui ai successivi artt. 15, 16, 17 e 19 risponde a quanto previsto dall’art. 8,
comma 2, lett. ), della legge delega 118/2022 che, fra i principi e i criteri direttivi della
delega al Governo in materia di servizi pubblici locali, ha inserito la «razionalizzazione
della disciplina concernente le modalita di affidamento e gestione dei servizi pubblici,
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nonché la durata dei relativi rapporti contrattuali, nel rispetto dei principi dell’ordina-
mento dell’Unione europea e dei principi di proporzionalita e ragionevolezza.

Le modalita di gestione del servizio pubblico che ’ente locale, in ossequio al
principio di autonomia nell’organizzazione dei servizi e dei principi di cui all’art. 3
del medesimo decreto legislativo, puo scegliere per I’organizzazione del servizio sono
state tipizzate dal legislatore dalla lett. @) alla lett. d) dell’art. 14 e, per questo motivo,
devono intendersi come tassative.

La prima modalita, indicata alla lett. a) dell’art. 14 del D.Lgs. 201/2022, ¢ quella dell’af-
fidamento a terzi mediante procedura a evidenza pubblica, secondo le modalita disciplinate
dal successivo art. 15 del medesimo decreto e nel rispetto del diritto dell’Unione europea.

La seconda modalita di organizzazione del servizio, prevista alla lett. ) dell’articolo in
commento, ¢ I’affidamento del servizio a una societa mista secondo le modalita disciplinate
dal successivo art. 16 del medesimo decreto e nel rispetto del diritto dell’Unione europea.

La terza modalita prevede 1’affidamento a societa in house, nei limiti fissati dal di-
ritto dell’Unione europea e secondo le modalita previste dall’art. 17 del decreto stesso.

La quarta e ultima modalita, applicabile ai soli servizi diversi da quelli a rete, ¢
quella della gestione in economia o mediante aziende speciali di cui all’art. 114 del
D.Lgs. 267/2000.

1.1 Le vicende normative e giurisprudenziali che hanno condotto alla riforma

Al fine di comprendere la portata delle norme contenute nel D.Lgs. 201/2022, con
particolare riferimento agli artt. 14 ss. in ordine alle modalita di gestione del servizio
pubblico locale e ai presupposti che I’ente locale deve rispettare in tale decisione, appa-
re utile ricostruire — sotto solo questo profilo — il quadro normativo e giurisprudenziale
preesistente in cui si ¢ innestato il nuovo articolato normativo.

In questo breve excursus, si focalizzera 1’attenzione sul rapporto esistente tra 1’e-
sigenza di esternalizzare il servizio pubblico a un soggetto che non sia riconducibile
all’ente locale — e, dunque, la necessita di affidare il servizio al mercato e alla concor-
renza (procedure a evidenza pubblica e/o affidamento ad una societa mista) — e la con-
trapposta esigenza di internalizzare il servizio (in house providing o, in alcune limitate
ipotesi, la gestione diretta e/o azienda speciale) che, pertanto, ¢ gestito da un soggetto
giuridico che rappresenta la longa manus dell’ente locale o dallo stesso ente locale.

La prima normativa a occuparsi dei servizi pubblici locali fu la L. 103/1903 (c.d.
Legge Giolitti) e il suo regolamento di attuazione adottato con il R.D. 108/1904.
Quest’ultima, rappresento la prima legge in Italia sull’assunzione diretta dei pubblici
servizi da parte dei comuni e fu adottata al fine di «perseguire mediante la municipa-
lizzazione dei pubblici servizi una risposta efficace alla crescente intensificazione della
vita urbana, legata non solo al progressivo ingrandimento della citta, ma alla molti-
plicazione dei bisogni collettivi a cui occorreva dare riscontro con mezzi sociali» (1).
La gestione del servizio pubblico era in capo all’ente locale, oltre che tramite la c.d.
‘gestione in economia’ (tramite i suoi stessi organi), anche con la costituzione di un’a-

(1) Atti della Relazione al Parlamento, V.G. PALLIGIANO, La riforma dei servizi pubblici locali di rilevanza
economica, in Atti del Convegno Vallo della Lucania, 26 giugno 2009, 12 ss.
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zienda speciale distinta dall’amministrazione pubblica (2). L’unica alternativa a questo
modello di gestione era rappresentata dall’affidamento al privato mediante concessio-
ne. L’affidamento, in quest’ultimo caso, avveniva tramite un meccanismo che, in ogni
caso, si mostrava escludente nei confronti del mercato poiché 1’affidamento si verifica-
va solo all’esito di una trattativa privata senza rispettare alcun modello concorrenziale.

Alla Legge Giolitti segui il R.D. 15 ottobre 1925, n. 2578, attuato dal successivo
D.P.R. 602/1925, che rappresento il primo testo unico sull’assunzione diretta dei pub-
blici servizi da parte dei comuni e delle province con il preciso obiettivo di riordinare
la disciplina generale sui servizi pubblici. Anch’esso prevedeva le stesse forme di ge-
stione del servizio di cui alla Legge Giolitti senza apportare modifiche sostanziali al
binomio esistente tra la c.d. “municipalizzazione” dei servizi, nella quale i servizi erano
amministrati direttamente dall’ente locale anche mediante la costituzione di aziende
speciali, e I’esternalizzazione del servizio tramite affidamento a concessioni di servizi
gestite dai privati.

Il quadro fin qui delineato rimase pressoché immutato fino all’inizio degli anni No-
vanta durante i quali sorse la necessita di ovviare alle esigenze che la gestione dei
servizi pubblici locali fino a quella data aveva creato: quelle di offrire agli utenti un
servizio pubblico efficiente e qualitativamente accettabile e di risollevare gli enti locali
dai deficit di bilancio in cui erano incorsi nella gestione autonoma di tutti i servizi pub-
blici locali esistenti (3).

La L. 142/1990 segnava la prima virata del legislatore nella direzione di un’aper-
tura ai modelli privatistici di gestione dei servizi pubblici locali. In questo senso,
infatti, I’azienda speciale prevista dalla Legge Giolitti era stata trasformata in un ente
strumentale dell’ente locale dotato di personalita giuridica, di autonomia imprendito-
riale e di proprio statuto (art. 23, L. 142/1990) ed erano state introdotte, tra le forme
di gestione dei servizi pubblici, anche le societa per azioni o a responsabilita limitata
a prevalente capitale pubblico, costituite o partecipate dall’ente locale. La gestione del
servizio pubblico, ai sensi della novella, poteva essere svolta nelle seguenti modalita:
(i) in economia, quando per le modeste dimensioni o per le caratteristiche del servi-
zio non fosse opportuno costituire una istituzione o una azienda; (ii) in concessione a
terzi, quando sussistano ragioni tecniche, economiche e di opportunita sociale; (iii) a
mezzo di azienda speciale, anche per la gestione di piu servizi di rilevanza economica
ed imprenditoriale; (iv) a mezzo di istituzione, per 1’esercizio di servizi sociali senza
rilevanza imprenditoriale; (vi) a mezzo di societa per azioni o a responsabilita limitata
a prevalente capitale pubblico locale costituite o partecipate dall’ente titolare del pub-
blico servizio, qualora sia opportuna in relazione alla natura o all’ambito territoriale
del servizio la partecipazione di piu soggetti pubblici o privati (art. 22, L. 142/1990).

La forma di gestione maggiormente utilizzata nella vigenza della legge n. 142 fu
quella della societa a capitale misto-pubblico nella quale, per I’impiego di una mag-
gioranza del capitale pubblico impiegato, da un lato, e per la istituzionalizzazione della

(2) F. Fraccuia, Pubblico e privato nella gestione dei servizi pubblici locali: tra esternalizzazione e
municipalizzazione, in www.federalismi.it, 2016, 5 ss.
(3) M. Ducaro, Servizi pubblici locali (voce), cit., 1095.
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societa in ragione delle finalita pubbliche perseguite, dall’altro lato, la gestione del
servizio pubblico interveniva mediante affidamento diretto senza una procedura ad
evidenza pubblica. A tale modello, in ragione delle difficolta di gestione del capitale
maggioritario pubblico con le forme privatistiche della societa, si era affiancato, con
I’introduzione dell’art. 12 della L. 498/1992, un modello di societa a capitale misto
pubblico-privato in cui veniva disciplinata anche 1’entita e la misura minima della par-
tecipazione dell’ente locale al capitale sociale con maggioranza di quello privato anche
per assicurare il diritto di chiedere la convocazione dell’assemblea. Alla gestione, an-
che in questo caso, si procedeva con affidamento diretto previa scelta del socio privato
con procedura a evidenza pubblica.

Era evidente, dunque, da un lato, la compressione del principio della concorrenza
nel caso di affidamento del servizio a societa-miste, cui si procedeva in modo diretto,
e dall’altro lato, il favor del legislatore verso la trasformazione delle preesistenti azien-
de speciali in societa. Gli interventi normativi che si susseguirono furono il D.P.R.
533/1996, che delineava nel dettaglio il procedimento di costituzione della societa mi-
sta a capitale pubblico minoritario, e I’art. 17 della L. 127/1997 che esprimeva un favor
per la trasformazione delle aziende speciali in societa per azioni.

L’intervento normativo successivo piu importante per cio che riguarda i servizi pub-
blici locali ¢ stato il D.Lgs. 267/2000 (TUEL), che ha recepito quanto stabilito dalla
L. 142/1990 e gli interventi legislativi modificativi di quest’ultima. Per cio che attiene
alle forme di gestione del servizio pubblico, in particolare, I’art. 113 del TUEL, nella
versione originaria, riprendeva I’elenco dell’art. 22 della L. 142/1990 sostituendolo con
la sola aggiunta della possibilita di costituire societa per azioni senza il vincolo della
proprieta pubblica maggioritaria (art. 113, comma 1, lett. f) del D.Lgs. 267/2000).

Occorre sin d’ora osservare, in linea di continuita con le osservazioni svolte poc’an-
zi, che, analogamente all’art. 22 della L. 142/1990, anche I’art. 113 del TUEL nelle
previsioni relative alla costituzione di societa a partecipazione pubblica maggiorita-
ria, nulla disponeva in merito al sistema di selezione del socio di minoranza, con cio
confermando le criticita che si erano presentate nella vigenza delle varie disposizioni
normative adottate nel corso degli anni Novanta.

Questo aspetto non ¢ di poco conto ove si consideri che, come si dira a breve, le sud-
dette criticita hanno coinvolto, oltre al legislatore, anche la giurisprudenza europea che
si ¢ interessata — al fine di garantire una maggiore concorrenzialita — sia della modalita
di scelta del socio privato, nel caso di costituzione di societa di capitali con partecipa-
zione di un soggetto privato sia, una volta individuato, dell’esigenza di espletare una
seconda gara per 1’affidamento in concreto del servizio.

L’intervento normativo seguente nella disciplina dei servizi pubblici locali ha rap-
presentato il tentativo del legislatore italiano di superare le criticita che erano state rile-
vate in sede europea. Con I’art. 35 della L. 448/2001, sono state introdotte significative
novita nell’art. 113 del TUEL finalizzate a garantire il confronto concorrenziale. A tal
proposito, pud senz’altro menzionarsi 1’introduzione dell’obbligo di espletamento di
una procedura di evidenza pubblica per I’affidamento della gestione del servizio pub-
blico locale ad una societa mista, I’eliminazione della tipicita delle forme di gestione in
generale nonché la distinzione tra la gestione delle reti e quella del servizio pubblico.
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E stato poi introdotto il nuovo art. 113bis del TUEL che introduceva la distinzione tra
servizi pubblici rilevanti sotto il profilo industriale e quelli privi di tale rilevanza. Per
questi ultimi la regola prevista era la gestione diretta da parte dell’ente locale o indiretta
da parte di soggetti comunque riconducibili all’ente locale mentre per la gestione dei
primi la normativa aveva eliminato la regola dell’affidamento diretto della gestione
del servizio introducendo quella dell’obbligo generale di una procedura di evidenza
pubblica.

L’evoluzione normativa da ultimo citata ha segnato I’avvio di una nuova fase di
dialogo con la Commissione europea (4) che, pur apprezzando che il nuovo art. 113
TUEL, modificato dall’art. 35 della L. 448/2001, ponesse come regola generale 1’affi-
damento dell’erogazione dei servizi di rilevanza industriale tramite gare con procedura
ad evidenza pubblica, aveva individuato delle criticita inerenti alla garanzia dei principi
secondo cui «il diritto comunitario impone alle amministrazioni che aggiudicano un
contratto di appalto pubblico di servizi o di concessione di servizi o di concessione di
servizi, di rispettare comunque il principio della pubblicita e della messa in concorren-
za di tali contratti» consentendo «1’affidamento diretto, senza il ricorso ad alcuna forma
di messa in concorrenza, di un appalto di servizi o di una concessione di servizi» solo
in «situazioni specifiche». La Commissione europea aveva rilevato come ’art. 35 della
L. 448/2001 continuasse — sulla scia delle normative degli anni Novanta — a consentire
numerose ipotesi di affidamento diretto dei servizi pubblici locali, senza tuttavia il
rispetto dei piu volte richiamati principi di pubblicita e di concorrenza (5). La Commis-
sione europea precisava altresi che le ipotesi da essa assimilate non erano compatibili
con il diritto comunitario non potendo neppure rientrare in quelle in cui sussistono i
presupposti per ricorrere in alternativa (nell’ordinamento comunitario) all’affidamento
con procedure ad evidenza pubblica all’affidamento diretto (6).

(4) Nell’ambito della procedura d’infrazione 1999/1984 ex art. 226 Trattato — lett. n. C (2002)2329 del 26
giugno 2002.

(5) Il caso indagato dalla Commissione europea riguardava I’art. 113, comma 4, del D.Lgs. 267/2000 come
modificato dall’art. 35, comma 1, della L. 448/2001. Detta disposizione prevedeva che, laddove I’attivita
di gestione delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni patrimoniali destinati all’esercizio dei servizi
pubblici locali di rilevanza industriale fosse separata dall’attivita di erogazione dei servizi, gli enti locali
potevano avvalersi, per tale gestione: «di soggetti all’uopo costituiti, nella forma di societa di capitali con
la partecipazione maggioritaria degli enti locali, anche associati, cui puo essere affidata direttamente tale
attivita» cosi violando il diritto comunitario nella misura in cui poteva consentire agli enti locali di affidare
in maniera diretta un contratto di appalto o di concessione avente ad oggetto il servizio di gestione di beni
che rientrassero, a qualsiasi titolo, nella disponibilita giuridica delle stesse amministrazioni.

(6) Trattasi, nel dettaglio, dell’affidamento diretto di servizi pubblici locali in favore di societa a capitale
interamente o parzialmente detenuto dagli enti locali in quanto, secondo la Commissione europea che si
¢ espressa nella procedura di infrazione 1999/1984, le direttive comunitarie in materia di affidamento di
appalti pubblici devono essere applicate ogni qualvolta ci si trovi in presenza dell’incontro della volonta
di due persone giuridicamente distinte e possono non essere applicate nelle ipotesi eccezionali in cui «nel
contempo [’ente locale eserciti sulla persona di cui trattasi un controllo analogo a quello esercitato sui
propri servizi e questa persona realizzi la parte piti importante della propria attivita con [’ente o gli enti
locali che la controllano». 11 controllo (contemplato per la prima volta nella sentenza Teckal del 18-11-1999,
in causa C-107/98) si riferiva ad un rapporto che determina, da parte dell’amministrazione controllante,
un assoluto potere di direzione, coordinamento e supervisione dell’attivita del soggetto partecipato, e che
riguarda I’insieme dei piu importanti atti di gestione del medesimo. In virtu di tale rapporto il soggetto
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L’Italia, allo scopo di uniformarsi agli intendimenti espressi dalla Commissione eu-
ropea adottava nuove disposizioni (I’art. 24 del D.L. 269/2003 e I’art. 4, comma 234
della L. 350/2003), di modifica dell’art. 113 del TUEL, direzionate ad introdurre limi-
tazioni nell’applicazione delle direttive comunitarie sui contratti pubblici, che impone-
vano I’espletamento di procedure ad evidenza pubblica, eccezion fatta per i soli casi
di c.d. affidamenti in house al ricorrere dei presupposti indicati dalla giurisprudenza
comunitaria.

Un’ulteriore modifica sostanziale della disciplina dei servizi pubblici locali ¢ poi
stata operata dall’art. 23bis, D.L. 25 giugno 2008, n. 112 finalizzato — anch’esso — a
diffondere i principi pro-concorrenziali nonché il livello essenziale delle prestazioni
nell’erogazione e nell’accesso ai servizi pubblici locali. La disposizione recitava come
di seguito: «Le disposizioni del presente articolo disciplinano I’affidamento e la gestio-
ne dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, in applicazione della disciplina
comunitaria e al fine di favorire la piu ampia diffusione dei principi di concorrenza, di
liberta di stabilimento e di libera prestazione dei servizi di tutti gli operatori economi-
ci interessati alla gestione di servizi di interesse generale in ambito locale, nonché di
garantire il diritto di tutti gli utenti alla universalita ed accessibilita dei servizi pubblici
locali ed al livello essenziale delle prestazioni, ai sensi dell’art. 117, comma 2, lett. e)
e m), della Costituzione, assicurando un adeguato livello di tutela degli utenti, secondo
i principi di sussidiarieta, proporzionalita e leale cooperazione». La regola generale
cui ricorrere in via prioritaria, per la nuova disciplina, era quella dell’affidamento me-
diante procedure competitive ad evidenza pubblica nel rispetto del diritto e dei principi
dell’Unione europea e, solo come regola eccezionale, nel caso in cui fosse inefficace
rivolgersi al mercato (in questo caso, anche sottoponendo la proposta all’ Autorita ga-
rante della concorrenza e del mercato al fine di esprimersi con parere obbligatorio non
vincolante), I’affidamento diretto in house (c.d. autoproduzione del servizio pubblico).

Tale norma ha rappresentato un momento di svolta nella disciplina dei servizi pub-
blici locali poiché la Corte costituzionale, adita per pronunciarsi sulla legittimita costi-
tuzionale dell’art. 23bis, ha chiarito come interpretare il rapporto esistente tra la pos-
sibilita di affidare la gestione del servizio pubblico locale con procedura ad evidenza
pubblica o con affidamento diretto/in Aouse alla luce dei principi comunitari recepiti
nella legislazione italiana (7).

Occorre, infatti, evidenziare che il legislatore nazionale, nell’art. 23bis del D.L.
112/2008, richiedeva espressamente, per I’affidamento diretto in house, la sussistenza
delle tre condizioni poste dal diritto europeo (8) (capitale totalmente pubblico della so-
cieta affidataria, il controllo esercitato dall’aggiudicante sull’affidatario deve essere di
“contenuto analogo” a quello esercitato dall’aggiudicante sui propri uffici e dello svol-
gimento della parte piu importante dell’attivita dell’affidatario in favore dell’aggiu-
dicante), esigendo, in aggiunta, il concorso delle seguenti ulteriori condizioni: (i) una

partecipato, non possedendo alcuna autonomia decisionale in relazione ai piu importanti atti di gestione,
si configura come un’entita distinta solo formalmente dall’amministrazione, ma che in concreto continua
a costituire parte della stessa.

(7) Corte cost. 17 novembre 2010, n. 325.

(8) Corte di Giustizia 18 novembre 1999, C-107/98, Teckal.
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previa «pubblicita adeguata» e una motivazione della scelta di tale tipo di affidamento
da parte dell’ente in base ad un’«analisi di mercato», con successiva trasmissione di
una «relazioney dall’ente affidante alle autorita di settore, ovvero all’AGCM una volta
costituita, per un parere preventivo e obbligatorio, ma non vincolante; (i) la sussistenza
di «situazioni che, a causa di peculiari caratteristiche economiche, sociali, ambientali e
geomorfologiche del contesto territoriale di riferimento» (commi 3 e 4 del testo origi-
nario dell’art. 23bis), ovvero di «situazioni eccezionali che, a causa di peculiari caratte-
ristiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale di
riferimento» (commi 3 e 4 del testo vigente del medesimo art. 23bis), «non permettono
un efficace ed utile ricorso al mercato». La Corte costituzionale aveva affermato che le
imposizioni previste dalla normativa nazionale «si risolv[eva]no in una restrizione del-
le ipotesi in cui € consentito il ricorso alla gestione in house del servizio e, quindi, della
possibilita di derogare alla regola comunitaria concorrenziale dell’affidamento del ser-
vizio stesso mediante gara pubblica» e che cido comportava «un’applicazione piu estesa
di detta regola comunitaria, quale conseguenza di una precisa scelta del legislatore
italiano [che] reca[va] una disciplina pro-concorrenziale piu rigorosa rispetto a quanto
richiesto dal diritto comunitario, non ¢ da questo imposta — e, dunque, non ¢ costitu-
zionalmente obbligata, ai sensi del primo comma dell’art. 117 Cost., come sostenuto
dallo Stato — ma neppure si pone in contrasto — come sostenuto, all’opposto, [...] —con
la citata normativa comunitaria, che, in quanto diretta a favorire 1’assetto concorren-
ziale del mercato, costituisce solo un minimo inderogabile per gli Stati membri». Tale
visione — secondo cui I’affidamento in house/autoproduzione potesse essere sottoposto
a condizioni piu rigorose rispetto all’affidamento con procedura di evidenza pubbli-
ca — era poi venuta meno alla luce del risultato del referendum abrogativo del 12 e 13
giugno 2011, recante un quesito relativo al regime di gestione delle acque pubbliche,
diretto all’abrogazione dell’art. 23bis in esame. La stessa Corte costituzionale aveva
affermato che con il referendum si era realizzato 1’intento di «escludere I’applicazione
delle norme contenute nell’art. 23bis che limitano, rispetto al diritto comunitario, le
ipotesi di affidamento diretto e, in particolare, quelle di gestione in house di pressoché
tutti i servizi pubblici locali di rilevanza economica (ivi compreso il servizio idrico)»
consentendo cosi 1’applicazione della normativa comunitaria conferente (9).

Il vuoto normativo interno venutosi a creare era stato colmato dall’art. 4 del D.L.
138/2011 che, in buona sostanza, riproduceva il contenuto dell’art. 23bis del 2008 pro-
ponendo nuovamente una limitazione nella scelta per I’ente locale di avvalersi di ipote-
si di affidamento diretto. La norma ¢ stata dichiarata incostituzionale perché in contra-
sto con la volonta referendaria nella parte in cui ostacolava, ancora una volta e oltre i
requisiti previsti dalla giurisprudenza comunitaria, I’affidamento in Aouse rispetto alle
modalita di affidamento al mercato (10).

E in questo momento che si ¢ inserito il D.L. 179/2012, convertito con modifica-
zioni dalla L. 221/2012, con il quale, all’art. 34, commi 20 e 21, si & previsto che: «Per
i servizi pubblici locali di rilevanza economica, al fine di assicurare il rispetto della di-

(9) Corte cost. 12 gennaio 2011, n. 24.
(10) Corte cost. 17 luglio 2012, n. 199.
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sciplina europea, la parita tra gli operatori, I’economicita della gestione e di garantire
adeguata informazione alla collettivita di riferimento, I’affidamento del servizio ¢ ef-
fettuato sulla base di apposita relazione, pubblicata sul sito internet dell’ente affidante,
che da conto delle ragioni e della sussistenza dei requisiti previsti dall’ordinamento
europeo per la forma di affidamento prescelta e che definisce i contenuti specifici
degli obblighi di servizio pubblico e servizio universale, indicando le compensazioni
economiche se previste» e che «Gli affidamenti in essere alla data di entrata in vi-
gore del presente decreto non conformi ai requisiti previsti dalla normativa europea
devono essere adeguati entro il termine del 31 dicembre 2013 pubblicando, entro la
stessa data, la relazione prevista al comma 20. Per gli affidamenti in cui non € prevista
una data di scadenza gli enti competenti provvedono contestualmente ad inserire nel
contratto di servizio o negli altri atti che regolano il rapporto un termine di scadenza
dell’affidamento. Il mancato adempimento degli obblighi previsti nel presente comma
determina la cessazione dell’affidamento alla data del 31 dicembre 2013». In questo
modo si ¢ voluta salvaguardare 1’autonomia decisionale degli enti locali nella scelta
delle forme e modalita di gestione del servizio pubblico locale eliminando qualsiasi
ordine gerarchico tra le modalita di gestione del servizio pubblico locale. Autonomia
decisionale che, come ¢ stato sostenuto, sarebbe stata espressa e filtrata da una serie
di oneri motivazionali che ricadono sull’ente locale che effettua la scelta cosi che
essa sia perimetrata «attraverso i criteri e i parametri dell’efficienza, dell’efficacia e
dell’economicita» (11).

Il quadro frammentato fin qui descritto, che di fatto ¢ rimasto in vigore fino all’a-
dozione del D.Lgs. 201/2022, ¢ stato oggetto, prima di quest’ultimo, di un precedente
tentativo di riordino della disciplina. Si tratta dello schema di decreto legislativo del
2016 recante “Testo unico sui servizi pubblici locali di interesse economico gene-
rale”. Tale testo, che ha costituito un’anticipazione di alcune delle novita introdotte dal
D.Lgs. 201/2022 in commento, tuttavia, non ¢ entrato in vigore perché la legge delega
¢ stata dichiarata incostituzionale (12).

Per cio che riguarda le forme di gestione del servizio pubblico locale e la scelta delle
modalita, & utile osservare che il testo dello schema di riforma del 2016 ¢ stato ritenuto
coerente con la Costituzione e i principi espressi dalla Corte costituzionale nel 2010 e
poi nel 2012 poiché garantiva 1’esercizio della discrezionalita dell’ente nella scelta del-
le modalita di affidamento del servizio pubblico locale sebbene esprimesse un evidente
disfavore nei confronti dell’affidamento diretto in house o tramite gestione diretta. Nel
parere espresso sullo schema di decreto dal Consiglio di Stato (13), quest’ultimo, ha
infatti rilevato, da un lato, che il testo «supera indenne una previsione di incostitu-
zionalita nella parte in cui prevede la valutazione discrezionale degli enti locali nella
scelta delle modalita di gestione del servizio» rilevando, dall’altro lato, che «il margine
discrezionale di manovra rimesso ai singoli enti locali ¢ particolarmente stretto in rela-
zione alla possibilita di utilizzare il modello dell’affidamento in house o della gestione

(11) M. Ducarto, Servizi pubblici locali (voce), cit., 1103.
(12) Corte cost. 21 settembre 2016, n. 215.
(13) Cons. Stato, parere 3 maggio 2016, n. 1075.
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diretta a fronte di una disciplina che mostra un chiaro disfavore per I’ipotesi di mancato
ricorso al mercato».

Il testo in esame, come si vedra, ripropone le scelte normative di cui allo schema di
decreto del 2016 integrando, in alcuni articoli, gli incombenti istruttori e motivazionali
gravanti sull’ente locale nel tentativo — che emerge dalla lettura dell’intero articolato —
di favor nei confronti dei principi pro-concorrenziali e del libero mercato.

1.2 Scelta delle modalita di gestione del servizio pubblico locale

L’art. 14 del D.Lgs. 201/2022, recependo i principi derivanti dalle vicende che si
sono verificate nell’ambito della evoluzione normativa e giurisprudenziale appena il-
lustrata, ha stabilito la possibilita, per I’ente locale, di affidare il servizio in una delle
modalita indicate dalle lett. a) alla d) (affidamento mediante procedura ad evidenza
pubblica, a societa mista, a societa in house e/o, solo per i servizi diversi da quelli a
rete, mediante gestione in economia o aziende speciali ex art. 114 TUEL), sulle quali si
tornera nei successivi paragrafi.

La possibilita di optare per una delle modalita di gestione tassativamente elencate
nella disposizione in esame ¢, tuttavia, subordinata al rispetto, da parte dell’ente locale,
di una serie di obblighi, che rappresentano contestualmente requisiti e garanzie del ri-
spetto dei principi di tutela della concorrenza ‘da’ e “per’ il mercato nonché dei principi
di efficienza, efficacia ed economicita nella erogazione dei servizi pubblici locali e del
loro accesso, come prestazioni essenziali, da parte degli utenti.

L’art. 14 del D.Lgs. 201/2022 definisce le modalita dell’istruttoria che condurra
I’ente locale ad assumere la decisione sul tipo di gestione del servizio pubblico, non-
ché i contenuti della relazione che precede I’affidamento ¢ dell’eventuale piano eco-
nomico-finanziario che deve corredare la relazione nel solo caso di servizi pubblici a rete.

In particolare, le modalita da seguire per addivenire alla scelta tra le modalita di
gestione sono definite dai commi 2 e 3 dell’art. 14 in esame i quali dispongono testual-
mente che «Ai fini della scelta della modalita di gestione del servizio e della definizio-
ne del rapporto contrattuale, 1’ente locale e gli altri enti competenti tengono conto delle
caratteristiche tecniche ed economiche del servizio da prestare, inclusi i profili relativi
alla qualita del servizio e agli investimenti infrastrutturali, della situazione delle finan-
ze pubbliche, dei costi per I’ente locale e per gli utenti, dei risultati prevedibilmente
attesi in relazione alle diverse alternative, anche con riferimento a esperienze parago-
nabili, nonché dei risultati della eventuale gestione precedente del medesimo servizio
sotto il profilo degli effetti sulla finanza pubblica, della qualita del servizio offerto, dei
costi per I’ente locale e per gli utenti e degli investimenti effettuati. Nella valutazione
di cui al presente comma, I’ente locale e gli altri enti competenti tengono altresi conto
dei dati e delle informazioni che emergono dalle verifiche periodiche di cui all’art. 30»
e che «Degli esiti della valutazione di cui al comma 2 si da conto, prima dell’avvio
della procedura di affidamento del servizio, in un’apposita relazione nella quale sono
evidenziate altresi le ragioni e la sussistenza dei requisiti previsti dal diritto dell’Unione
europea per la forma di affidamento prescelta, nonché illustrati gli obblighi di servizio
pubblico e le eventuali compensazioni economiche, inclusi i relativi criteri di calcolo,
anche al fine di evitare sovracompensazioni».
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In altre parole, il D.Lgs. 201/2022 impone all’ente locale di optare per una delle
modalita di gestione del servizio e prevede che tale decisione deve essere frutto di una
scelta consapevole da tradursi nella redazione di una relazione (14).

Sull’ente locale, come si evince da una piana lettura dei sopra citati commi dell’arti-
colo 14 in commento, grava un onere motivazionale particolarmente accentuato poiché
la relazione deve, anzitutto, dare conto: (i) delle ragioni e della sussistenza dei requisiti
previsti dal diritto dell’Unione europea per la forma di affidamento prescelta; (i) degli
obblighi di servizio pubblico e le eventuali compensazioni economiche anche al fine di
evitare sovracompensazioni.

I contenuti della relazione cui ho appena fatto riferimento sono i medesimi indicati
nella disciplina previgente, ovvero dall’art. 34, commi 20 e 21 del D.L. 179/2012.
Al contenuto della relazione richiesto da quest’ultima, tuttavia, la novella introdotta
dall’art. 13 aggiunge una serie di dettagli contenutistici che, nell’assolvere all’obbligo
motivazionale, 1’ente locale deve valutare e di cui deve dare conto nella relazione.
In particolare, 1’articolo in commento stabilisce ex lege gli aspetti inerenti al servizio
pubblico che ’ente locale deve prendere in considerazione per decidere quale modalita
di affidamento ¢ idonea alla organizzazione del servizio. L’ente locale dovra, dunque,
tener conto (i) «delle caratteristiche tecniche ed economiche del servizio da prestare,
inclusi i profili relativi alla qualita del servizio e agli investimenti infrastrutturali»;
(ii) «della situazione delle finanze pubbliche»; (iii) «dei costi per I’ente locale e per
gli utenti»; (iv) «dei risultati prevedibilmente attesi in relazione alle diverse alternati-
ve, anche con riferimento a esperienze paragonabili»; (v) «dei risultati della eventuale
gestione precedente del medesimo servizio sotto il profilo degli effetti sulla finanza
pubblica, della qualita del servizio offerto, dei costi per 1’ente locale e per gli utenti e
degli investimenti effettuati»; (vi) «dei dati e delle informazioni che emergono dalle
verifiche periodiche di cui all’art. 30».

L’onere motivazionale risultante dal nuovo intervento normativo, pertanto, ¢
molto articolato e impone all’ente locale di svolgere un’istruttoria molto appro-
fondita su tutti gli aspetti — economici, patrimoniali, sociali e finanziari — che pos-
sono interferire in ordine alla erogazione del medesimo servizio pubblico locale.

Tale previsione, oltre a garantire sia la tutela della concorrenza che 1’erogazione dei
servizi pubblici locali a livello di prestazioni essenziali, manifesta anche ’esigenza di
evitare che I’ente locale renda delle motivazioni meramente formali ed enunciative.
Pericolo, quest’ultimo, che in passato si ¢ verificato e che ¢ stato sempre criticato dalla
giurisprudenza chiamata a pronunciarci su tale aspetto (15).

(14) La Relazione, gia prevista — con diversi contenuti — dal previgente art. 34 del D.L. 179/2012, «funge
da adempimento indispensabile per I’amministrazione, allo scopo di optare tra I’affidamento diretto e la
gara» (TAR Lazio, Roma, sez. llquater, 6 maggio 2020, n. 4742).

(15) Cons. Stato, sez. V, 10 settembre 2014, n. 4599: «L’affidamento diretto, in house —lungi dal configurarsi
pertanto come un’ipotesi eccezionale e residuale di gestione dei servizi pubblici locale — costituisce invece
una delle (tre) normali forme organizzative delle stesse, con la conseguenza che la decisione di un ente in
ordine alla concreta gestione dei servizi pubblici locali, ivi compresa quella di avvalersi dell’affidamento
diretto, in house (sempre che ne ricorrano tutti i requisiti cosi come sopra ricordati e delineatisi per effetto
della normativa comunitaria e della relativa giurisprudenza), costituisce frutto di una scelta ampiamente
discrezionale, che deve essere adeguatamente motivata circa le ragioni di fatto e di convenienza che la



